PRESSETEXT NACHRICHTENAGENTUR

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 19 czerwca 2008 r.”

W sprawie C-454/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Bundesvergabeamt (Austria) postanowie-
niem z dnia 10 listopada 2006 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 13 listopada
2006 r., w postepowaniu:

pressetext Nachrichtenagentur GmbH

przeciwko

Republice Austrii (Bund),

APA-OTS Originaltext-Service GmbH,

APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrinkter

Haftung,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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TRYBUNAL (trzecia izba),

w slfladzie: A. Rosas, prezes izby, U. Lohmus, J.N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca),
A. O Caoimh i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: B. Ftilop, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 24 stycznia
2008 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu pressetext Nachrichtenagentur GmbH, przez G. Estermanna,
Rechtsanwalt,

— w imieniu Republiki Austrii (Bund) przez A. Schittengrubera oraz C. Mayra, dzia-
tajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu APA-OTS Originaltext-Service GmbH oraz APA Austria Presse
Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung przez
J. Schramma, Rechtsanwalt,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna oraz C. Mayra, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,
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— w imieniu rzadu francuskiego przez J. C. Gracie, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu litewskiego przez D. Kriauciunasa, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez D. Kukoveca oraz R. Sauera,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 13 marca
2008 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zamdwienn publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) i dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane (Dz.U. L 395, s. 33) zmienionej dyrektywa 92/50 (zwanej dalej ,,dyrektywa
89/665”).
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Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomiedzy pressetext Nachrich-
tenagentur GmbH (zwang dalej PN) z jednej strony a Republika Austrii (Bund),
APA-OTS Originaltext-Service GmbH (zwana dalej ,APA-OTS”) i APA Austria
Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschriankter Haftung (zwana dalej
»APA”) z drugiej strony, w przedmiocie zamoéwienia publicznego z zakresu ustug
agencji informacyjne;j.

Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 92/50 stanowi:

sInstytucje zamawiajace, udzielajac zamoéwienn publicznych na ustugi lub organi-
zujac konkursy na projekty, stosuja procedury dostosowane do przepiséw niniejszej

dyrektywy”.

Zgodnie z art. 8 tej dyrektywy 92/50:

»Zamowien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w zalaczniku I A, udziela
sie zgodnie z przepisami tytuléw III-VI”.
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Artykut 9 tej dyrektywy stanowi:

»Zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w zalaczniku I B, udziela sie
zgodnie z art. 14 16”.

Artykut 10 tej dyrektywy stanowi:

»Zamowien, ktérych przedmiotem s3 ustugi wymienione zaréwno w zalaczniku I
A, jak i w zalaczniku I B, udziela si¢ zgodnie z przepisami tytutéw III-VI, w przy-
padku gdy wartos¢ uslug wymienionych w zataczniku I A jest wieksza niz warto$é
ustug wymienionych w zataczniku I B. W przypadku gdy tak nie jest, sa one udzielane
zgodnie z art. 141 16”.

Artykut 11 ust. 3 tej dyrektywy stanowi:

»3. Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamdwien publicznych na ustugi w proce-
durze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu, w nastepu-
jacych przypadkach:

e) w przypadku ustug dodatkowych, nieprzewidzianych ani w projekcie pierwotnie
rozwazanym, ani w pierwotnie zawartej umowie, ktére jednak z uwagi na nieprze-
widziane wydarzenia, staly si¢ niezbedne do wykonania ustugi w niej okreslonej,
pod warunkiem ze zamdwienie udzielone jest uslugodawcy $wiadczacemu takie
ustugi:
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— gdy takie dodatkowe ustugi ze wzgledéw technicznych i ekonomicznych nie
moga by¢ oddzielone od gléwnego zamdwienia bez istotnej uciazliwosci dla
instytucji zamawiajacych, lub

— gdy takie uslugi moga by¢ oddzielone od wykonania pierwotnego zamo-
wienia, lecz sa $cisle niezbedne do jego zakoniczenia.

Jednakze laczna warto$¢ szacunkowa udzielonych zaméwien na ustugi dodat-
kowe nie moze przekroczy¢ 50% wartosci gtéwnego zamdwienia;

f) w przypadku nowych ustug, polegajacych na powtdrzeniu podobnych ustug,
powierzonych ustugodawcy, ktéremu te same instytucje zamawiajace udzielity
wczesniejszego zamowienia, pod warunkiem ze ustugi te zgodne sa z zasad-
niczym projektem, bedacym podstawa pierwotnego zamdwienia, udzielonego
zgodnie z procedurami okre§lonymi w ust. 4. W momencie zaproszenia do sktla-
dania ofert na pierwszy projekt, gdy maja zastosowanie przepisy art. 7, instytucja
zamawiajgca informuje o mozliwosci zastosowania procedury negocjacyjnej oraz
uwzglednia catkowity szacunkowy koszt nastepnych uslug. Niniejsza proce-
dura moze by¢ zastosowana jedynie w ciagu trzech lat po zawarciu pierwotnego
zaméwienia”.

I - 4452



10

PRESSETEXT NACHRICHTENAGENTUR

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

APA zostala zalozona w Austrii po zakonczeniu drugiej wojny $wiatowej. Przyjela
ona forme spéldzielni, ktérej czlonkami staly sie¢ prawie wszystkie dzienniki oraz
radio i telewizja austriackie ORF. Wraz ze swymi spétkami zaleznymi, APA jest przo-
dujacym podmiotem na austriackim rynku agencji informacyjnych i tradycyjnie
wykonuje na rzecz Republiki Austrii (Bund) réznego rodzaju uslugi z zakresu agencji
informacyjne;j.

PN istnieje na austriackim rynku agencji informacyjnych od roku 1999, lecz jedynie
w bardzo ograniczonym stopniu wykonywata komunikaty prasowe na rzecz austriac-
kich wladz federalnych. PN zatrudnia mniej dziennikarzy od sp6tki APA inie posiada
tak duzego archiwum jak APA.

W roku 1994, a wiec przed przystapieniem do Unii Europejskiej, Republika Austrii
(Bund) zawarta z APA umowe (zwana dalej umowa podstawowa), ktéra przewiduje
$wiadczenie pewnych ustug za wynagrodzeniem. Umowa ta umozliwia austriackim
wladzom federalnym przede wszystkim pozyskiwanie i wykorzystywanie aktual-
nych informacji (tak zwana ,usluga podstawowa”), korzystanie z informacji i komu-
nikatéow prasowych o charakterze historycznym pochodzacych z bazy danych APA,
tak zwanej ,APADok” oraz uzywanie oryginalnego serwisu tekstowego spétki APA,
zwanego ,OTS” zaréwno w celu pozyskiwania informacji jak i w celu publikowania
wlasnych komunikatéw prasowych. Baza danych APADok zawiera dane z zakresu
ustugi podstawowej poczawszy od 1 stycznia 1988 r. oraz komunikaty opracowane
w ramach ustugi OTS poczawszy od 1 czerwca 1989 r.

Umowa podstawowa zostata zawarta na czas nieokreslony, przy czym ujeto w niej
postanowienie, na mocy ktérego strony zrzekly sie prawa do wypowiedzenia umowy
do dnia 31 grudnia 1999 r.
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Artykut 2 lit. ¢) umowy podstawowej przewidywat:

»W ramach korzystania on line z uslug informacyjnych APA okreslonych w art. 1
APA naliczy tytulem wynagrodzenia za uzytkowanie systemu elektronicznego prze-
twarzania danych cene odpowiadajaca cenie za uzytkowanie na najnizszym poziomie
taryfy oficjalnej za minute CPU (czas netto) (obecnie 67 ATS, bez VAT za minute
CPU) pomniejszona o 15%”.

Umowa ta zawierala réwniez postanowienia dotyczace daty pierwszej podwyzki cen,
maksymalnej kwoty kazdej podwyzki oraz indeksacji cen na podstawie wskaznika
cen konsumenckich w roku 1986, przy czym warto$cia odniesienia byl wskaznik licz-
bowy ustalony dla roku 1994. W tym zakresie art. 5 ust. 3 wskazanej umowy przewi-
dywat w szczegélnosci, ze ,[...] ustanawia sie¢ w sposob wyrazny stalo$¢ wynagrodzen
przewidzianych w art. 2 lit. a) i b). W zakresie obliczania indeksacji, nalezy przyjac¢
wskaznik cen konsumenckich 86 (VPI 86) opublikowany przez austriacki centralny
urzad statystyczny (OSTAT) lub zastepujacy go wskaznik”.

We wrze$niu 2000 r. APA zalozyta pozostajaca w 100% w jej posiadaniu spoétke
zalezng APA-OTS w formie spdtki z ograniczona odpowiedzialnoscia. Miedzy
obiema spétkami istnieje umowa o wylaczeniu zyskéw i strat, z ktérej wedle infor-
macji APA i APA-OTS wynika, ze APA-OTS jest pod wzgledem finansowym, orga-
nizacyjnym i ekonomicznym wlaczona do przedsigbiorstwa APA i przy prowadzeniu
swych spraw i zarzadzaniu jest zobowiazana do postepowania zgodnie z poleceniami
APA. APA-OTS jest ponadto zobowigzana do przekazywania na rzecz APA swych
nadwyzek rocznych, podczas gdy APA w zamian za to zobowigzana jest do wyréw-
nania ewentualnych rocznych niedoboréw powstalych w APA-OTS.

We wrzesniu 2000 r. APA powierzyla APA-OTS prowadzenie dziatalno$ci w zakresie
ustugi OTS. O tej zmianie Republika Austrii zostata poinformowana w pazdzierniku
2000 r. Upowazniony do reprezentacji pracownik APA zapewnil wtadze austriackie,
ze po wyodrebnieniu APA ponosi odpowiedzialnos¢ ,solidarnie” z APA-OTS
i ze generalnie istniejaca usluga nie ulegnie zmianie. Wladze austriackie udzie-
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lity nastepnie zgody na $wiadczenie ustugi OTS przez APA-OTS i od tej chwili wyna-
grodzenia za te ustuge byly przekazywane bezposrednio do APA-OTS.

Ponadto postanowienia umowy podstawowej zostaly zmienione na mocy zawartego
w roku 2001 aneksu pierwszego, ktéry wszedl w zycie 1 stycznia 2002 r. Ze wzgledu
na zmiane waluty na euro, aneks ten dostosowal pierwotne zamoéwienie w sposdéb
wskazany w pkt 17-20 niniejszego wyroku.

Po pierwsze, kwota rocznego wynagrodzenia za korzystanie z artykuléw praso-
wych i archiwéw okreslona w wysokosci 10 080 000 ATS zostala zastgpiona kwota
800 000 EUR. Ze wzgledu na postanowienie dotyczace indeksacji, cena za rok 2002
powinna byta wynie$¢ 11 043 172 ATS (w zwiazku ze zmiana waluty na euro zaokra-
glona na 802 538,61 EUR). Podjeto jednak decyzje, Ze cena nie zostanie okre$lona na
te kwote, lecz na okragla kwote 800 000 EUR, co skutkuje obnizka o 0,3%.

Po drugie, cena za korzystanie z uslug informacyjnych APA w systemie on line, okres-
lona na 67 ATS za minute zostala zastapiona cena 4,87 EUR za minute. Pomijajac
zaokraglenie dokonane ze wzgledu na zmiane waluty na euro, wlasciwa wartosc tej
ceny nie ulegta zmianie.

Po trzecie, w zakresie obliczania indeksacji, wskaznik liczbowy ustalony dla roku 1994
na podstawie wskaznika cen konsumenckich w roku 1986 r. zostat jako punkt odnie-
sienia zastapiony wskaznikiem liczbowym ustalonym dla roku 2001 na podstawie
wskaznika cen konsumenckich w roku 1996. W tym wzgledzie aneks pierwszy
zmienil miedzy innymi art. 5 ust. 3 umowy podstawowej, ktéry uzyskat nastepujace
brzmienie.

»Ustanawia sie w sposéb wyrazny stato$¢ wynagrodzen przewidzianych w art. 2 lit. a)
i b). W zakresie obliczania indeksacji, nalezy przyja¢ wskaznik cen konsumenckich
96 (VPI 96) opublikowany przez austriacki centralny urzad statystyczny (OSTAT)
lub zastepujacy go wskaznik”.
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Po czwarte, na zasadzie odstepstwa od wskazanego mechanizmu indeksacji, niektére
ceny zostaly natychmiast okreslone dla lat 2002-2004. Cena wynoszaca 8,50 ATS
od wiersza za umieszczenie komunikatéw prasowych w ramach ustugi OTS zostata
zastapiona cena okres$lona na 0,66 EUR od wiersza za rok 2002, 0,67 EUR za rok
2003 r. i 0,68 EUR za rok 2004. Gdyby zostalto zastosowane postanowienie dotyczace
indeksacji, cena powinna ulec podwyzszeniu do 9,31 ATS od wiersza (w zaokragleniu
0,68 EUR od wiersza) za rok 2002. W zwiazku z tym cena zostala obnizona o 2,94% za
rok 2002 i 0 1,47% za rok 2003.

W ramach aneksu drugiego, zawartego w pazdzierniku 2005 r., ktéry wszedt w zycie
1 stycznia 2006 r. przyjeto dwie zmiany umowy podstawowej. Umowa ta zostala
na mocy aneksu drugiego zmieniona w sposéb wskazany w pkt 22 i 23 niniejszego
wyroku.

Po pierwsze, postanowienie o braku wypowiedzenia umowy, uzgodnione w umowie
podstawowej do dnia 31 grudnia 1999 r. zostalo przewidziane ponownie do dnia
31 grudnia 2008 r.

Po drugie, rabat udzielony w zakresie ceny za korzystanie on line z ustug informacyj-
nych APA okreslony w umowie podstawowej w wysokosci 15% zostal podwyzszony
do 25%. W tym zakresie, na mocy aneksu drugiego, art. 2 lit. ¢) umowy podstawowej
uzyskal nastepujace brzmienie:

»Wskazane ponizej postanowienia [umowy podstawowej zmienionej aneksem pierw-
szym] zostang zmienione w nastepujacy sposob z dniem 1 stycznia 2006 r.:

1. W art. 2 lit. ¢) stawka 15% zostaje zastapiona stawka 25%.
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W roku 2004 PN zlozyl Republice Austrii (Bund) oferte dotyczaca swych ustug
z zakresu agencji informacyjnej, lecz nie doprowadzilo to do zawarcia umowy.

W odwotaniach ztozonych w dniu 4 i 19 lipca 2006 r. PN zada od Bundesverga-
beamt stwierdzenia, ze podzial zaméwienia podstawowego wskutek restrukturyzacji
APA w roku 2000 oraz aneksy zawarte w latach 2001 i 2005, okre$lone przez PN
jako ,zamoéwienia udzielone de facto” byly niezgodne z prawem i positkowo zada
ona stwierdzenia, ze wybér omawianych procedur udzielania zamoéwien byl réwniez
niezgodny z prawem.

W odniesieniu do terminéw na zlozenie odwolan Bundesvargabeamt wskazuje, ze
kwestionowane dziatania miaty miejsce w latach 2000, 2001 i 2005, jednakze przewi-
dziany w prawie krajowym s$rodek prawny przeciwko niezgodnemu z prawem udzie-
laniu zamoéwient publicznych (tzn. wniosek o stwierdzenie naruszenia skutkujacy
anulowaniem umowy) zostal wprowadzony dopiero pézniej z moca od dnia 1 lutego
2006 r. Termin przewidziany dla tego srodka wynosi sze$¢ miesiecy od sprzecznego
z prawem udzielenia zamoéwienia. Bundesvergabeamt uznaje jednakze za sluszne
zastosowanie § 1496 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym terminy przedawnienia nie
moga biec, jezeli nie moga by¢ stosowane przewidziane procedury odwotawcze, przy
zalozeniu Ze zastosowanie tego przepisu byloby zgodne z prawem wspdlnotowym.

W tych okoliczno$ciach Bundesvergabeamt postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwrécic¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy pojecie ,udzielajac” zawarte w art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/50[...] i pojecie
sudziela sie” zawarte w art. 8 i 9 dyrektywy 92/50]...] nalezy interpretowac w ten
sposob, ze obejmuje ono réwniez stany faktyczne, w ktérych instytucja zama-
wiajaca zamierza w przyszlosci pozyskiwac¢ ustugi od ustugodawcy w formie
spotki kapitalowej, jezeli ustugi te byly wczesniej Swiadczone przez innego
ustugodawce, ktoéry jest jedynym udzialowcem przysztego ustugodawcy, i ktéry
posiada jednoczesnie nad przysztym ustugodawca wladztwo w zakresie polecen?
Czy w takiej sytuacji ma znaczenie okolicznosé, ze dla instytucji zamawiajacej
nie ma pewnosci, czy w czasie catego okresu trwania pierwotnej umowy, udziaty
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w spolce bedacej przyszlym ustugodawca nie zostana w catosci lub w czesci zbyte
na rzecz osob trzecich i nie ma réwniez pewnosci, czy w czasie catego okresu
trwania pierwotnej umowy nie zmieni sie sktad czlonkowski pierwotnego ustu-
godawcy, dzialajacego w formie sp6ldzielni?

Czy pojecie ,udzielajac” zawarte w art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/50[...] i pojecie
»udziela si¢” zawarte w art. 8 1 9 dyrektywy 92/50][...] nalezy interpretowac w ten
sposdb, ze obejmuje ono réwniez stany faktyczne, w ktérych instytucja zamawia-
jaca uzgadnia z ustugodawcami — w czasie obowiazywania umowy o wspoélne
$wiadczenie uslug zawartej z nimi na czas nieokreslony — zmiane wynagro-
dzenia za pewne ustugi umowne i redaguje na nowo klauzule waloryzacyjna,
jezeli zmiany te prowadza do zmienionego wynagrodzenia i sa dokonywane ze
wzgledu na wprowadzenie euro?

Czy pojecie ,udzielajac” zawarte w art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/50[...] i pojecie
»udziela sie” zawarte w art. 8 i 9 dyrektywy 92/50]...] nalezy interpretowad w ten
sposdb, ze obejmuje ono réwniez stany faktyczne, w ktérych instytucja zamawia-
jaca uzgadnia z uslugodawcami — w czasie obowigzywania umowy o wspdlne
$wiadczenie uslug zawartej z nimi na czas nieokre$lony — poprzez zmiane
umowy, z jednej strony ponowne postanowienie o braku wypowiedzenia umowy
przez trzy lata, ktére w chwili dokonywania nowych uzgodnien juz nie obowiazy-
walo, przy czym z drugiej strony, przy tej zmianie umowy ustanowiono ponadto
wyzszy niz poprzednio rabat w odniesieniu do pewnych wynagrodzen zaleznych
od ilosci w zakresie okreslonego zakresu ustug?

W przypadku potwierdzenia, ze zaistnialo udzielenie zamdwienia publicz-
nego w rozumieniu jednego z pierwszych trzech pytan: czy art. 11 ust. 3 lit. b)
dyrektywy 92/50]...] lub inne przepisy prawa wspdlnotowego, a w szczegdlnosci
zasade przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposdb, ze pozwalajg one insty-
tucji zamawiajacej na udzielenie zamdwienia na ustugi w pojedynczej umowie
o $wiadczenie ustug w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publi-
kacji ogloszenia o zaméwieniu, gdy czesci uslug sa objete prawami wylacznymi,
o jakich mowa w art. 11 ust. 3 lit b) dyrektywy 92/50[...]; lub czy zasada przejrzy-
stosci lub inne przepisy prawa wspélnotowego nakazuja przy udzielaniu zamo-
wienia na uslugi w przewazajacej mierze niepriorytetowe, aby w takim przy-
padku, przed udzieleniem zamdwienia opublikowa¢ jednak ogloszenie w celu
umozliwienia dokonania przez zainteresowane przedsiebiorstwa weryfikacji, czy
przedmiotem zamoéwienia sa rzeczywiscie ustugi objete prawem wylacznym; lub
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czy przepisy prawa wspdlnotowego dotyczace udzielania zamdwien publicznych
nakazuja, aby w takim przypadku zamoéwienie na uslugi moglo by¢ udzielone
jedynie w osobnych procedurach udzielania zamdéwien — w zaleznosci od tego,
czy istnieje prawo wylaczne, aby przynajmniej w czesci umozliwi¢ konkurencje
przy udzielaniu zaméwien?

W przypadku udzielenia odpowiedzi na pytanie czwarte w ten sposéb, ze
instytucja zamawiajaca moze udzieli¢ zaméwienia facznie na uslugi nieobjete
prawami wylacznymi i na uslugi objete prawami wylacznymi w pojedynczej
procedurze udzielania zaméwien: czy przedsiebiorca niemajacy prawa do korzy-
stania z danych objetych wylacznym prawem przedsigbiorstwa majacego pozycje
dominujacg na rynku moze w tym zakresie wykaza¢ swoja zdolnos$¢ do pelnego
wykonania uslug objetych zamdéwieniem na rzecz instytucji zamawiajacej w ten
sposdb, ze powotla sie na art. 82 WE i wynikajacy z tego przepisu obowiazek
przedsiebiorstwa majacego pozycje dominujaca na rynku panstwa czlonkow-
skiego WE, ktére ma prawo do korzystania z danych i do udostepnienia tych
danych na stosownych warunkach?

W przypadku udzielenia odpowiedzi na pytania pierwsze, drugie i trzecie w ten
sposdb, ze w wyniku czesciowego przejecia umowy w roku 2000 lub w wyniku
jednej lub obydwu wskazanych zmian w umowie mialo miejsce udzielenie
nowego zamoéwienia i ponadto w przypadku udzielenia odpowiedzi na pytanie
czwarte w ten sposéb, ze przy udzielaniu zamdwienia w drodze osobnej proce-
dury na ustugi nieobjete prawami wylacznymi lub przy udzielaniu zaméwienia
obejmujacego pelny zakres ustug (tu: komunikaty prasowe, ustugi podstawowe
i prawa do uzywania APADok) instytucja zamawiajaca miata obowiazek publi-
kacji ogloszenia w celu zachowania przejrzystosci lub mozliwosci weryfikacji
planowanego zamdwienia:

Czy pojecia ,uszczerbku” zawarte w art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665[...] lub stowa
»doznaly uszczerbku” zawarte w art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665|...] nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze w sytuacji takiej jak niniejsza, przedsiebiorca
doznat uszczerbku w rozumieniu wskazanych przepiséw dyrektywy 89/665]...],
gdy zostala mu odebrana mozliwo$¢ wziecia udzialu w procedurze udzielenia
zamoéwienia z tego wzgledu, ze przed udzieleniem zamoéwienia instytucja zama-
wiajaca nie opublikowata ogloszenia o zamdéwieniu, na podstawie ktérego przed-
siebiorca maéglby zlozy¢ wniosek lub oferte lub przedlozy¢ do weryfikacji przez
wlasciwy urzad kontroli zamoéwiert publicznych twierdzenie o istnieniu praw
wylacznych?
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7) Czy wspolnotowa zasade réwnowazno$ci, wspdlnotowy obowiazek zagwa-
rantowania skutecznej ochrony prawnej lub zasade skuteczno$ci nalezy przy
uwzglednieniu pozostalych przepiséw prawa wspolnotowego interpretowac
w ten sposob, ze przedsiebiorcy zostaje na tej podstawie przyznane wzgledem
panstwa czlonkowskiego bezwarunkowe prawo podmiotowe do podjecia przed
wlasciwym organem krajowym $rodkéw prawnych zmierzajacych do uzyskania
odszkodowania po udzieleniu zaméwienia ze wzgledu na naruszenie wspdlnoto-
wych przepiséw z zakresu prawa zamoéwien publicznych w terminie co najmniej
6 miesiecy od mozliwosci powziecia wiadomosci o udzieleniu zamoéwienia
niezgodnie z prawem zaméwienr publicznych, przy czym przedsiebiorca powi-
nien dodatkowo dysponowac okresem, w ktérym podjecie takich srodkéw praw-
nych nie bylo mozliwe ze wzgledu na brak krajowych podstaw prawnych, jezeli
w przypadku roszczen odszkodowawczych wynikajacych z krajowych naruszen
prawa przewidziane sg w prawie krajowym terminy wynoszace zwykle trzy lata
od uzyskania wiadomosci o sprawcy szkody i o szkodzie, a w razie braku ochrony
prawnej w danej dziedzinie przedawnienie nie biegnie?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Nalezy na wstepie wskazac, ze o ile zaméwienie bedace przedmiotem sprawy przed
sadem krajowym zostalo zawarte przed przystapieniem Republiki Austrii do Unii
Europejskiej, o tyle przepisy wspdlnotowe regulujace te dziedzing maja zastosowanie
do tego rodzaju zamoéwienia od chwili przystapienia tego panstwa do Unii (zob.
podobnie wyrok z dnia 24 wrze$nia 1998 r. w sprawie C-76/97 Togel, Rec. s. I-5357,
pkt 14).

W swych trzech pierwszych pytaniach Bundesvergabeamt zmierza w istocie do usta-
lenia, na jakich warunkach zmiany w istniejacej umowie pomiedzy instytucja zama-
wiajaca a ustugodawca moga by¢ uznane za udzielenie nowego zamdwienia publicz-
nego na uslugi w rozumieniu dyrektywy 92/50.
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Dyrektywa 92/50 nie daje wyraznej odpowiedzi na te pytania, jednak wynika z niej
kilka istotnych wskazan, ktére mieszcza sie w ogdlnych ramach zasad wspdlnoto-
wych z dziedziny zamdwien publicznych.

Z orzecznictwa wynika, ze gléwnym celem zasad wspdlnotowych z dziedziny zamo-
wien publicznych jest zapewnienie swobodnego przeptywu ustug i otwarcie na nieza-
klécona konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich (zob. wyrok z dnia
11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1,
pkt 44). Ten podwdjny cel zostal wyraznie potwierdzony w motywach drugim,
széstym i dwudziestym dyrektywy 92/50.

W celu osiggniecia tego podwoéjnego celu prawo wspdlnotowe stosuje w szczegdl-
nosci zasade niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows, zasade
réwnego traktowania oferentéw oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci
(zob. podobnie wyroki z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron Scan-
dinavia i 3-S, Rec. s. I-8291, pkt 31; z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Rec. s. [-10745, pkt 60 i 61 oraz z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. [-3801,
pkt 108 i 109).

Co sie tyczy zamodwien objetych dyrektywa 92/50, majacych wylacznie lub gtéwnie
za przedmiot ustugi ujete w zalaczniku I A, dyrektywa ta realizuje wskazane zasady
i obowiazek przejrzystosci, ustanawiajac w szczegé6lnosci pewne procedury udzie-
lania zaméwien. Co sie tyczy zamoéwien objetych ta dyrektywa, majacych wylacznie
lub gléwnie za przedmiot ustugi ujete w zalaczniku I B, dyrektywa ta nie ustanawia
tych samych regulacji w zakresie procedur udzielania zaméwien, jednak mimo to ta
kategoria zamoéwien publicznych w dalszym ciagu podlega podstawowym zasadom
prawa wspoélnotowego i wynikajacemu z nich obowiazkowi przejrzystosci (zob.
podobnie wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko
Irlandii, Zb.Orz. s. -9777, pkt 26, 30 i 31).

Ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzysto$ci procedur réwnego traktowania
oferentéw, zmiany w postanowieniach zaméwienia publicznego w czasie jego trwania
stanowia udzielenie nowego zamdwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50 jezeli
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charakteryzuja sie one cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od postanowien
pierwotnego zamoéwienia i w zwigzku z tym moga wskazywac na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustalenl tego zaméwienia (zob. podobnie
wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko Francji,
Rec. s. 1-8377, pkt 44 i 46).

Zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotna,
jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej proce-
dury udzielania zamdwienia, umozliwilyby dopuszczenie innych oferentéw niz ci,
ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty
niz ta, ktdra zostala pierwotnie dopuszczona.

Podobnie, zmiana pierwotnego zamdwienia moze zosta¢ uznana za istotna, jezeli
w sposdb znaczacy poszerza zamowienie o ustugi, ktére pierwotnie nie byly w nim
przewidziane. Ta ostatnia wykladnia jest potwierdzona poprzez art. 11 ust. 3 lit. e)
i f) dyrektywy 92/50, ktéry w przypadku zaméwien publicznych na ustugi majacych
wylacznie lub gltéwnie za przedmiot ustugi objete zalacznikiem I A do tej dyrek-
tywy ustanawia ograniczenia mozliwosci skorzystania przez instytucje zamawiajace
z procedury negocjacyjnej celem udzielenia ustug dodatkowych wzgledem ustug
ujetych w pierwotnym zamdwieniu.

Zmiana zamdwienia moze zosta¢ uznana za istotna réwniez wéwczas, gdy modyfi-
kuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzys$¢ ustugodawcy w sposéb, ktéry
nie byl przewidziany w postanowieniach pierwotnego zaméwienia.

Na pytania przedstawione Trybunalowi nalezy udzieli¢ odpowiedzi z uwzglednie-
niem powyzszych uwag.
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W przedmiocie pytania pierwszego

W pierwszym pytaniu sad krajowy odnosi sie do przeniesienia w roku 2000 na
APA-OTS ustug OTS $wiadczonych do tej pory przez APA. Zmierza on w istocie
do ustalenia, czy zmiana kontrahenta w okolicznosciach takich jak te, ktére mialy
miejsce w sprawie rozpatrywanej przed sagdem krajowym, stanowi udzielenie nowego
zamdwienia w rozumieniu art. 3 ust. 1, 8 i 9 dyrektywy 92/50.

Generalnie, zastapienie kontrahenta, ktéremu instytucja zamawiajaca pierwotnie
udzielita zaméwienia poprzez nowego kontrahenta nalezy uznac za zmiane jednego
z podstawowych postanowien zamoéwienia publicznego, o ktérym mowa, chyba ze to
zastapienie zostalo przewidziane w ramach pierwotnego zamdwienia, np. w formie
podwykonawstwa.

Zgodnie z postanowieniem odsylajacym APA-OTS, dzialajagca w formie spoiki
z ograniczona odpowiedzialno$cig, ma osobowos¢ prawna odmienna od spétki APA,
ktora byta ustugodawca w pierwotnym zamoéwieniu.

Jest rowniez bezsporne, Ze od przeniesienia ustug OTS ze spétki APA na spoétke
APA-OTS w roku 2000, instytucja zamawiajaca dokonuje platnosci za te ustugi
bezposrednio na rzecz APA-OTS, a nie na rzecz APA.

Jednakze, przeniesienie omawianej dzialalnosci charakteryzuje sie¢ pewnymi szcze-
gblnymi cechami, ktére pozwalaja na stwierdzenie, ze tego rodzaju zmiany, doko-
nane w sytuacji takiej, jaka miata miejsce w sprawie przed sadem krajowym, nie
stanowia zmiany istotnego postanowienia zamowienia.
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Jak bowiem wynika z akt sprawy, APA-OTS jest spolka w 100% zalezna od APA,
tej drugiej spolce przystuguje prawo do wydawania polecen spétce APA-OTS oraz
pomiedzy tymi dwoma spo6tkami zawarta zostala umowa o wylaczeniu zyskoéw i strat,
ktore przypadaja spolce APA. Ponadto z akt sprawy wynika, ze osoba uprawniona
do reprezentowania spo6lki APA zapewnila instytucje zamawiajaca, ze po wyodreb-
nieniu ustug OTS, APA bedzie odpowiedzialna ,solidarnie” z APA-OTS i ze istnie-
jaca ustuga jako calo$¢ pozostanie bez zmian.

Tego rodzaju dzialanie stanowi w istocie wewnetrzna reorganizacje kontrahenta,
ktéra nie zmienia w sposob istotny postanowien pierwotnego zamdwienia.

Sad krajowy zwraca sie w tym kontekscie z pytaniem, czy okoliczno$¢, ze instytucja
zamawiajgca nie ma pewnosci, czy udzialy w spétce APA-OTS nie zostang zbyte na
rzecz osob trzecich w czasie catego okresu zamoéwienia ma konsekwencje prawne.

Gdyby udzialy w spétce APA-OTS zostaly zbyte na rzecz osoby trzeciej w czasie
okresu trwania zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania przed sadem
krajowym, nie stanowiloby to juz jedynie wewnetrznej reorganizacji pierwotnego
kontrahenta, lecz byloby rzeczywista zmiang kontrahenta, co oznaczaloby zasad-
niczo zmiang istotnego postanowienia zamoéwienia. Tego rodzaju zdarzenie mogloby
stanowi¢ nowe udzielenie zamdwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50.

Analogiczne rozumowanie miatoby zastosowanie gdyby zbycie udzialéw w spoélce
zaleznej na rzecz osoby trzeciej bylo przewidziane juz w chwili przeniesienia na nig
omawianej dzialalno$ci (zob. podobnie wyrok z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie
C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. I-9705, pkt 38—42).

Jednakze, dopdki taki rozwdj zdarzen nie nastapil, zastosowanie ma analiza wskazana
w pkt 45 niniejszego wyroku, wedle ktdrej tego rodzaju sytuacja stanowi wewnetrzna
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reorganizacje kontrahenta. Brak gwarancji, ze udzialy w spétce zaleznej nie zostang
zbyte na rzecz osob trzecich w czasie trwania zamdwienia nie wptywa na ten wniosek.

Sad krajowy zwraca sie réwniez z pytaniem dotyczacym konsekwencji prawnych
zwiazanych z okolicznoscia, ze instytucja zamawiajaca nie ma pewnosci, czy sklad
udzialowcédw pierwotnego ustugodawcy nie ulegnie zmianie w czasie trwania calego
zamOdwienia.

Zaméwienia publiczne sa z reguly udzielane osobom prawnym. Jezeli osoba prawna
dziala w formie spo6tki akcyjnej notowanej na gieldzie, z samej jej natury wynika,
ze jej akcjonariat moze sie zmieni¢ w kazdej chwili. Zasadniczo taka sytuacja nie
podwaza wazno$ci zaméwienia publicznego udzielonego takiej spétce. Odmienna
ocena takiej sytuacji moze mie¢ miejsce jedynie w przypadkach wyjatkowych, takich
jak dzialania zmierzajace do obejscia przepiséw wspdlnotowych w dziedzinie zamo-
wien publicznych.

Analogiczne rozwazania maja zastosowanie w przypadku zaméwien publicznych
udzielanych osobom prawnym dzialajagcym nie w formie spoiki akcyjnej, lecz — jak
w sprawie przed sadem krajowym — w formie zarejestrowanej sp6ldzielni o ograni-
czonej odpowiedzialnos$ci. Ewentualne zmiany w skladzie cztonkéw takiej spétdzielni
nie powoduja co do zasady istotnej zmiany udzielonego jej zamdwienia.

W zwigzku z tym, rozwazania te réwniez nie zmieniaja wniosku wskazanego w pkt 45
niniejszego wyroku.

Z powyzszego wynika, ze na pierwsze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, iz pojecie
»udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50][...] nalezy interpre-
towaé w ten sposdb, ze nie obejmuje ono sytuacji, takiej jaka wystapila w sprawie
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przed sadem krajowym, w ktdrej ustugi $wiadczone na rzecz instytucji zamawiajacej
przez pierwotnego ustugodawce zostaja przeniesione na innego ustugodawce dzia-
tajacego w formie spolki kapitalowej, w ktorej pierwotny ustugodaweca jest jedynym
akcjonariuszem, posiadajacym kontrole nad nowym ustugodawca i udzielajacym mu
polecen, jezeli pierwotny ustugodawca w dalszym ciagu przyjmuje odpowiedzialno$¢
za poszanowanie zobowigzan umownych.

W przedmiocie pytania drugiego

W drugim pytaniu sad krajowy odnosi sie do zmian w umowie podstawowej wpro-
wadzonych na mocy aneksu pierwszego, ktéry zostal zawarty w roku 2001 i wszedt
w zycie 1 stycznia 2002 r. Sad ten zmierza w istocie do ustalenia, czy pewne zmiany
cen stanowig udzielenie nowego zaméwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50.

To pytanie prejudycjalne dotyczy, po pierwsze, przeliczenia cen na euro bez zmiany
ich wlasciwej wartosci, po drugie, przeliczenia cen na euro przy jednoczesnym obni-
zeniu ich wlasciwej warto$ci oraz, po trzecie, ponownego sformulowania postano-
wienia dotyczacego indeksacji cen.

Nalezy wskaza¢, ze w przypadku, w ktérym ze wzgledu na wprowadzenie euro istnie-
jace zamoéwienie zostalo zmienione w ten sposob, ze ceny pierwotnie wyrazone
w walucie krajowej zostaly przeliczone na euro, nie chodzi o istotna zmiane umowy,
lecz jedynie o dostosowanie zamdwienia do zmienionych okolicznosci zewnetrz-
nych, o ile kwoty w euro zostang zaokraglone zgodnie z obowigzujacymi przepi-
sami, w szczegdlnosci zgodnie z rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1103/97 z dnia
17 czerwca 1997 r. w sprawie niektérych przepiséw dotyczacych wprowadzenia euro
(Dz.U.L 162,s. 1).
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Jezeli zaokraglenie cen przeliczonych na euro przekroczy kwote dopuszczona we
wlasciwych przepisach, nastapi wowczas zmiana wlasciwej warto$ci cen przewidzia-
nych w pierwotnym zamoéwieniu. Powstaje wéwczas pytanie, czy taka zmiana cen
stanowi udzielenie nowego zamodwienia.

Jest oczywiste, ze cena stanowi istotny warunek zamoéwienia publicznego (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, pkt 117).

Zmiana takiego warunku w czasie trwania zamoéwienia, w braku wyraznego upowaz-
nienia w tym zakresie w ramach postanowien pierwotnego zamowienia, stanowi-
taby zagrozenie powstania naruszenia zasad przejrzystosci i réwnego traktowania
oferentéw (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi di
Frutta, pkt 121).

Mimo to, przeliczenie cen na euro w czasie trwania zamdwienia moze sie odby¢
przy jednoczesnym dostosowaniu ich wlasciwych wartosci, nie stanowiac przy tym
nowego zamoéwienia publicznego, pod warunkiem, ze tego rodzaju dostosowanie jest
minimalne i jest uzasadnione w spos6b obiektywny, co ma miejsce w przypadku gdy
ma to ulatwi¢ wykonanie zamdwienia, np. poprzez uproszczenie dziatan zwigzanych
z wystawianiem faktury.

W sprawie rozpatrywanej przed sadem krajowym roczne wynagrodzenie za korzy-
stanie z artykuléw prasowych i archiwéw zostalo obnizone zaledwie o 0,3%, aby
odpowiadato okraglej kwocie mogacej utatwi¢ obliczenia. Ponadto ceny liczone od
wiersza za opublikowanie komunikatéw prasowych w ramach ustugi OTS zostaly
obnizone odpowiednio o 2,94% i 1,47% za lata 2002 i 2003, réwniez w celu wyra-
zenia ich w okraglych kwotach, mogacych ulatwi¢ obliczenia. Te dostosowania
cen polegaly na obnizeniu kwot i w zwiazku z ich zastosowaniem ustugodawca nie
odnidst korzysci, a raczej ponidst strate, zgadzajac sie na obnizenie cen wynikajace ze
zwykle stosowanych zasad przeliczania i indeksacji.
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W tych okolicznosciach mozna stwierdzi¢, ze dostosowanie cen zaméwienia publicz-
nego w czasie jego trwania nie jest zmiang podstawowych warunkéw tego zamo-
wienia mogaca stanowi¢ udzielenie nowego zamdwienia w rozumieniu dyrektywy
92/50.

W zakresie dotyczacym ponownego sformulowania postanowienia dotyczacego
indeksacji nalezy wskaza¢, ze umowa podstawowa przewidywala w art. 5 ust. 3
miedzy innymi, ze ,w zakresie obliczania indeksacji, nalezy przyja¢ wskaznik cen
konsumenckich 86 (VPI 86) opublikowany przez austriacki centralny urzad staty-
styczny (OSTAT) lub zastepujacy go wskaznik”.

Z powyzszego wynika, ze umowa podstawowa przewidywala zastapienie wskazanego
w niej wskaznika przez wskaznik p6zniejszy.

Aneks pierwszy zastapil wskaznik cen, o ktérym mowa w umowie podstawowej,
a mianowicie wskaznik cen konsumenckich dla roku 1986 (VPI 86) opublikowany
przez 'OSTAT nowszym wskaznikiem, tj. wskaznikiem cen konsumenckich dla roku
1996 (VPI 96) opublikowanym przez tenze organ.

Jak wskazano w pkt 19 niniejszego wyroku, aneks ten przyjal jako punkt odniesienia
wskaznik liczbowy ustalony dla roku 2001, w ktérym zawarto ten aneks, w miejsce
roku 1994, w ktérym zostala zawarta umowa podstawowa. To uaktualnienie punktu
odniesienia jest spojne z uaktualnieniem wskaznika cen.

Z powyzszego wynika, ze w aneksie pierwszym ograniczono si¢ do zastosowania
postanowienn umowy podstawowej w zakresie dotyczacym uaktualnienia postano-
wien dotyczacych indeksacji.
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W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze odniesienie do nowego wskaznika cen
nie jest zmiana podstawowych warunkéw zamoéwienia mogacych stanowic¢ udzie-
lenie nowego zamdwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50.

Z powyzszego wynika, Ze na pytanie drugie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, Ze pojecie
»udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50]...] nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie obejmuje ono dostosowania pierwotnej umowy do zmienionych
okolicznosci zewnetrznych, takich jak przeliczenie na euro cen pierwotnie wyrazo-
nych w walucie krajowej, minimalna obnizka tych cen celem ich zaokraglenia oraz
odniesienie do nowego wskaznika cen, w sytuacji, w ktérej zastapienie poprzednio
ustalonego wskaznika zostalo przewidziane w pierwotnej umowie.

W przedmiocie pytania trzeciego

W trzecim pytaniu, sad krajowy odnosi si¢ do zmian w umowie podstawowej wpro-
wadzonych na mocy aneksu drugiego, ktéry zostal zawarty w pazdzierniku 2005
i wszedl w zycie 1 stycznia 2006 r.

Sad zmierza w istocie do ustalenia, czy udzielenie nowego zamdwienia wynika, po
pierwsze, z uzgodnienia nowego postanowienia o braku wypowiedzenia umowy i po
drugie, z podwyzszenia rabatu udzielonego na niektére uslugi bedace przedmiotem
zamowienia.

Co sie tyczy w pierwszej kolejnosci uzgodnienia nowego postanowienia o braku wypo-
wiedzenia umowy w czasie trwania zamdwienia udzielonego na czas nieokreslony,
nalezy przypomnie¢, ze praktyka polegajaca na udzielaniu zamoéwien publicznych na
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czas nieokreslony jest jako taka obca systemowi i celom przepiséw wspélnotowych
w dziedzinie zaméwien publicznych. Tego rodzaju praktyka moze z czasem prowa-
dzi¢ do zakldécenia konkurencji pomiedzy potencjalnymi uslugodawcami i uniemoz-
liwi¢ stosowanie przepisow dyrektyw wspolnotowych w zakresie jawnosci procedur
udzielania zaméwien publicznych.

Mimo to, prawo wspdlnotowe aktualnie nie zabrania udzielania zamdwien publicz-
nych na ustugi na czas nieokreslony.

Podobnie, postanowienie, na mocy ktérego strony zobowiazuja si¢ do nie wypo-
wiadania w okreslonym czasie umowy dotyczacej zamoéwienia udzielonego na czas
nieokreslony nie jest automatycznie niezgodne z prawem wspdlnotowym w zakresie
zamowien publicznych.

Jak wynika z pkt 34 niniejszego wyroku, dla celéw ustalenia, czy zawarcie takiego
postanowienia stanowi udzielenie nowego zamodwienia, wlasciwym kryterium jest
kwestia, czy to postanowienie nalezy uznac za istotng zmiane pierwotnej umowy
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 44—46).

Postanowienie, o ktérym mowa w sprawie rozpatrywanej przez sad krajowy usta-
nawia zrzekniecie sie prawa do wypowiedzenia umowy w okresie odpowiadajacym
latom 2005-2008.

Nalezy jednak wskaza¢, ze po wygasnieciu w dniu 31 grudnia 1999 r. postanowienia
o braku wypowiedzenia umowy zawartego w umowie podstawowej, mozna byto
rozwiaza¢ omawiane zaméwienie w kazdej chwili z zachowaniem terminu wypowie-
dzenia. Zamédwienie to pozostato jednak w mocy w okresie odpowiadajacym latom
2000-2005 wtacznie, ze wzgledu na okoliczno$¢, ze ani instytucja zamawiajaca, ani
ustugodawca nie skorzystali ze swego prawa do wypowiedzenia umowy.
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Z akt sprawy nie wynika, aby w okresie lat 2005-2008, ktdry byt objety postanowie-
niem o braku wypowiedzenia umowy, instytucja zamawiajaca miata — przy zatozeniu,
ze brak bylto tego postanowienia — konkretng perspektywe zakonczenia obowigzu-
jacej umowy i przeprowadzenia nowego przetargu. Zakladajac nawet, Ze instytucja ta
zamierzala to uczyni¢, okres obowigzywania tego postanowienia, a mianowicie trzy
lata, nie powstrzymywat jej od tego w nadmiernie dtugim czasie w stosunku do czasu
koniecznego na zorganizowanie tego rodzaju procedury. W tych okoliczno$ciach nie
zostalo wykazane, ze tego rodzaju postanowienie o braku wypowiedzenia umowy,
przy zalozeniu, ze nie jest ono systematycznie na nowo wprowadzane do umowy,
prowadzi do zagrozenia znieksztalceniem konkurencji na niekorzy$¢ nowych, poten-
cjalnych oferentéw. W zwiazku z tym, postanowienie to nie moze zosta¢ zakwalifiko-
wane jako istotna zmiana pierwotnej umowy.

Z powyzszego wynika, ze w okolicznosciach takich jak te, ktére mialy miejsce
w sprawie przed sadem krajowym, uzgodnienie — w czasie obowigzywania zamo-
wienia publicznego na uslugi udzielonego na czas nieokre$lony — postanowienia
o braku wypowiedzenia umowy przez trzy lata nie stanowi udzielenia nowego zamo-
wienia w rozumieniu dyrektywy 92/50.

Po drugie, co si¢ tyczy podwyzszenia rabatu przewidzianego w aneksie drugim,
nalezy przypomnie¢, Ze umowa podstawowa przewidywata dla danego typu uslug,
»cene odpowiadajaca cenie za uzytkowanie na najnizszym poziomie taryfy oficjalnej
[...] pomniejszong o 15%”.

Zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi Trybunalowi, postanowienie to odnosi sie
do praktykowanej przez APA taryfy malejacej, w zastosowaniu ktérej ceny ustug sa
obnizane, gdy wzrasta korzystanie z tych ustug przez kontrahenta tej spéiki.

Zgodnie z tymi wyjasnieniami, przewidziane w aneksie drugim podwyzszenie stawki
rabatu z 15% na 25% jest rownoznaczne z zastosowaniem nizszej ceny. Obnizenie
ceny i podwyzszenie stawki rabatu maja poréwnywalny skutek gospodarczy, nawet
jesli sa one formalnie przedstawiane w odmienny sposéb.
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W tych okoliczno$ciach, podwyzszenie rabatu moze by¢ interpretowane jako objete
postanowieniami umowy podstawowe;j.

Ponadto podwyzszenie rabatu w sposob skutkujacy obnizeniem wynagrodzenia
otrzymywanego przez uslugodawce wzgledem wynagrodzenia przewidzianego pier-
wotnie nie zmienia réwnowagi ekonomicznej umowy na korzys¢ ustugodawcy.

Jednoczesnie sam fakt, ze instytucja zamawiajaca uzyskuje wiekszy rabat na czes¢
ustug bedacych przedmiotem zamdwienia nie prowadzi do zaklécen konkurencji na
niekorzy$¢ potencjalnych oferentéw.

Z powyzszego wynika, ze w sytuacji takiej, jaka wystapita w sprawie przed sadem
krajowym, fakt ustanowienia w aneksie wyzszych rabatéw od rabatéw przewidzia-
nych pierwotnie na niektére ceny ustalane w oparciu o ilo$ci w ramach danej czesci
$wiadczen nie moze by¢ uznany za istotna zmiane umowy i w zwiazku z tym nie moze
prowadzi¢ do udzielenia nowego zamdwienia publicznego w rozumieniu dyrektywy
92/50.

W zwiazku z powyzszym, na pytanie drugie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze pojecie
»udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50]...] nalezy interpretowac
w ten sposob, Ze nie obejmuje ono sytuacji, takiej jaka wystapita w sprawie przed
sadem krajowym, w ktérej w czasie obowiazywania zamoéwienia na usltugi udzielone
ustugodawcy na czas nieokreslony instytucja zamawiajaca ponownie uzgadnia z ustu-
godawca w drodze aneksu do umowy postanowienie o braku wypowiedzenia umowy
przez trzy lata, ktére w chwili dokonywania nowych uzgodnien juz nie obowigzywalo
i ponadto, w ktdrej instytucja zamawiajaca uzgadnia z ustugodawca ustanowienie
wyzszego rabatu niz rabat przewidziany pierwotnie na niektdre ceny zalezne od ilo$ci
w okreslonym zakresie ustug.
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Majac na uwadze odpowiedzi udzielone na pytania pierwsze i trzecie, brak jest
konieczno$ci udzielania odpowiedzi na pytania czwarte i siddme.

W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

Pojecie ,,udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50/EWG
z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzie-
lania zaméwien publicznych na uslugi nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb,
ze nie obejmuje ono sytuacji, takiej jaka wystapila w sprawie przed sadem
krajowym, w ktorej ustugi §wiadczone na rzecz instytucji zamawiajacej przez
pierwotnego uslugodawce zostaja przeniesione na innego ustugodawce dzia-
lajacego w formie spétki kapitalowej, w ktorej pierwotny uslugodawca jest
jedynym akcjonariuszem, posiadajacym kontrole nad nowym uslugodawca
i udzielajacym mu polecen, jezeli pierwotny uslugodawca w dalszym ciagu
przyjmuje odpowiedzialno$¢ za poszanowanie zobowiazan umownych.

Pojecie ,,udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50 nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, Ze nie obejmuje ono dostosowania pierwotnej
umowy do zmienionych okolicznosci zewnetrznych, takich jak przeliczenie
na euro cen pierwotnie wyrazonych w walucie krajowej, minimalna obnizka
tych cen celem ich zaokraglenia oraz odniesienie do nowego wskaznika cen,
w sytuacji, w ktorej zastapienie poprzednio ustalonego wskaznika zostalo
przewidziane w pierwotnej umowie.
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3) Pojecie ,,udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze nie obejmuje ono sytuacji, takiej jaka wysta-
pila w sprawie przed sadem krajowym, w ktdorej w czasie obowiazywania
zamoOwienia na uslugi udzielone uslugodawcy na czas nieokreslony insty-
tucja zamawiajaca ponownie uzgadnia z uslugodawca w drodze aneksu do
umowy postanowienie o braku wypowiedzenia umowy przez trzy lata, ktore
w chwili dokonywania nowych uzgodnien juz nie obowiazywalo i ponadto,
w ktorej instytucja zamawiajaca uzgadnia z uslugodawca ustanowienie
wyzszego rabatu niz rabat przewidziany pierwotnie na niektore ceny zalezne
od ilo$ci w okreslonym zakresie uslug.

Podpisy
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